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Sentencia n° 106/23

En OVIEDO, a treinta y uno de enero de dos mil
veintitrés.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones,
la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada por los
Iltmos Sres D. JESUS MARIA MARTIN MORILLO, Presidente,
MARIA VIDAU ARGUELLES, D?. MARIA CRISTINA GARCIA FERNANDEZ vy
D®. LAURA GARCIA-MONGE PIZARRO, Magistrados, de acuerdo con 1lo
prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucidén Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 0002389/2022, formalizado por el
Letrado D , en nombre y representacidén de
’ contra la sentencia numero
432/2022 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 5 de OVIEDO en el
PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000944/2021, seguidos a instancia de
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frente a AYUNTAMIENTO DE SIERO,
siendo Magistrada-Ponente la Ilma Sra D® MARIA CRISTINA GARCIA
FERNANDEZ .

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D° presentd demanda
contra AYUNTAMIENTO DE SIERO, siendo turnada para su
conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de 1o
Social, el cual, dictd la sentencia numero 432/2022, de fecha
veintiséis de septiembre de dos mil veintidés.

SEGUNDO: En 1la sentencia recurrida en suplicacién se
consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

“PRIMERO.- La actora presta sus

servicios por cuenta y bajo la dependencia de AYUNTAMIENTO DE

SIERO en virtud de contrato de trabajo de duracidén determinada

en la modalidad de obra o servicio suscrito en fecha 7 de
julio de 2006 con la categoria de Trabajadora social a jornada
completa con inicio de la relacidén laboral desde el 18 de
julio de 2006 hasta fin de servicio. El1l objeto del contrato se
especifica en el Clausula sexta que indica : La realizacidén de

la obra os envicio Atencién de los Servicios Sociales
Generales teniendo dicha obra autonomia y sustantividad.

SEGUNDO.- La actora ha prestado servicios en el Ayuntamiento

de Siero de forma continuada desde el 18 de julio de 2006, con

la excepcidn de dos excelencias por cuidado de hijos menores

en los periodos de 19 de agosto de 2012 al 31 de diciembre de

2012 y desde el 21 de diciembre de 2016 al 30 de enero de

2017.

TERCERO.- En la relacidén laboral resulta de aplicacidén el
Convenio Colectivo de Siero.
CUARTO.- El Ayuntamiento de Siero en sesidén ordinaria

celebrada el dia 26 de mayo de 2022 adoptd Expediente
1061600KE. Propuesta de modificacidédn de la relacidn de puestos

de trabajo previa a la aprobacién de ofertas de empleo
derivadas de la Ley 20/21 de 28 de diciembre de medidas
urgentes para la reduccidén de la temporalidad en el empleo
publico. Su contenido se da por reproducido en este punto.
QUINTO.-El1 Ayuntamiento de Siero en sesidn ordinaria celebrada
el dia 30 de Jjunio de 2022 adoptd Expediente PRE16000L
Modificacién de la plantilla del personal y modificacién de
crédito n°12/2022.

SEXTO.-Se formula la presente demanda en fecha 29 de diciembre
de 2021.
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SEPTIMO.- La actora no ostenta la cualidad de representante
legal de los trabajadores.”

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacidén se
emitidé el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por la
representacién legal de frente a
AYUNTAMIENTO DE SIERO debo declarar y declaro el derecho de 1la
actora de ostentar la condicidén de trabajadora indefinida no
fija del Ayuntamiento de Siero, en categoria de Trabajadora
social con el reconocimiento de una antigliedad de 18 de julio
de 2006, con absolucidn del resto de los pedimentos de adverso
formulados.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicacidén por formalizéandolo

posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacidédn por la
contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia
los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 18 de noviembre de 2022.

SEXTO: Admitido a trémite el recurso se sefald el dia 19
de enero de 2022 para los actos de votacién y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Seccidén de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimd parcialmente la
demanda y declard que la relacidén laboral que vincula a las
partes es de naturaleza indefinida no fija, con la categoria
profesional de Trabajadora Social, desestimando el
reconocimiento del caracter de fijo y la indemnizacidn
interesada en concepto de dafios y perjuicios.

Recurre en suplicacidén la actora al amparo de 1los
articulos 193. b vy <¢) de 1la LJS, que es 1impugnado por
Ayuntamiento de Siero.

Conforme <con el articulo 193.Db) de la LJS interesa la
adicidén de un hecho probado nuevo, el 1° bis, con el siguiente

texto: “Con caracter previo a su contratacidén temporal por
parte del Ayuntamiento de Siero, la demandante aprobd sin
lograr plaza, las pruebas selectivas (concurso - oposicidn)

convocadas mediante anuncio de 13 de noviembre de 2003 para la
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contratacidén laboral temporal de un Diplomado en Trabajo
Social.”

Lo sostiene en el documento n°® 27 del ramo de prueba de la
demandada, que es el expediente administrativo n°® 56/03 sobre
dicho proceso de seleccidn, en especial las paginas 65 a 71
en el que figuran las Bases del proceso, y las paginas 519 y
ss en las que figuran las calificaciones definitivas.

Tiene por finalidad, segun la recurrente, hacer constar
que accedidé a la contratacidén tras la superacidédn de un proceso
selectivo respetuoso con los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad.

Lo impugna el Ayuntamiento de Siero porque se vulneran los
principios generales del recurso dado que de la documental
indicada no resulta que la recurrente aprobara sin plaza
porgque el proceso selectivo no se convocd para la cobertura
definitiva de ninguna plaza del Ayuntamiento sino para 1la
contratacién temporal de un Diplomado en Trabajo Social.

Las reglas basicas que ha venido compendiando la doctrina
del Tribunal Supremo sobre la forma en que se ha de efectuar
la revisién féctica son:

1°) La revisiétn de hechos no faculta al tribunal a
efectuar una nueva valoracidén global y conjunta de la prueba
practicada, sino que la misma debe operar sobre la prueba
documental alegada que demuestre patentemente el error de
hecho.

2°) No es posible admitir la revisién factica de la
sentencia impugnada <con base en las mismas pruebas dque la
sirvieron de fundamento, en cuanto no es aceptable sustituir
la percepcidédn que de ellas hizo el juzgador, por un juicio
valorativo personal y subjetivo de la parte interesada (SSTS
16 de diciembre de 1967, 18 y 27 de marzo de 1968, 8 y 30 de
junio de 1978, 6 de mayo de 1985 y 5 de junio de 1995).

3°) En el supuesto de documento o documentos
contradictorios y en la medida que de ellos puedan extraerse
conclusiones contrarias e incompatibles, debe prevalecer la
solucidén factica realizada por el Juez o Tribunal de
Instancia, 6rgano judicial soberano para la apreciacidén de la
prueba (SSTC 44/1989 , de 20 de febrero y 24/1990, de 15 de
febrero, con la salvedad de que su 1libre apreciacidén sea
razonable (SSTS 10 de marzo de 1980, 30 de octubre de 1991, 22
de mayo y 16 de diciembre de 1993 y 10 de marzo de 1994 ).
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4°) La revisidn factica no puede sustentarse en medios de
prueba que no sean la prueba documental pUblica o privada en
el sentido ya expuesto, y la pericial (articulo 193.b) de 1la
LJs) .

5°) Que la modificacidédn propuesta incida sobre la solucidn
del litigio, esto es, que sea capaz de alterar el sentido del
fallo de la resolucidén recurrida.

Para que prospere la revisidén factica se requiere: 1°.-
Que se citen documentos concretos de los que obren en autos
que demuestren de manera directa y evidente la equivocacidn
del Jjuzgador, cuando tales pruebas no resulten contradichas
por otros elementos probatorios unidos al ©proceso. 2°.- En
segundo lugar, que se seflale por la parte recurrente el punto
especifico del contenido de cada documento que ponga de
relieve el error denunciado. 3°.- Que la modificaciédn
propuesta incida sobre la solucidén del litigio, esto es, que
sea capaz de alterar el sentido del fallo de la resolucidn
recurrida. 4°.—- que se identifiquen de manera concreta los
hechos probados cuya revisidén se pretende, para modificarlos,
suprimirlos o adicionarlos con extremos nuevos, y al mismo
tiempo ha de ©proponerse la redaccién definitiva para 1los
hechos modificados. 5°.- que esos documentos o pericias pongan
de manifiesto el error de manera clara, evidente, directa y
patente, de forma contundente e incuestionable, sin necesidad
de acudir a conjeturas, suposiciones o argumentaciones més o
menos légicas, naturales vy razonables. ; 6°.- qgue en modo
alguno ha de tratarse de una nueva valoracidén global de la
prueba incorporada al proceso pues la revisién debe operar
sobre la prueba documental y pericial alegada que demuestre
patentemente el error de hecho.

En el presente caso el nuevo hecho que quiere introducir
en Dbase al expediente administrativo(epigrafe 26), data del
afio 2003 teniendo en cuenta que esa plaza de trabajador
temporal convocada tenia como finalidad la contratacidén de
un Diplomado en Trabajo Social para el desarrollo del programa
de Ingreso Minimo de Insercidédn vinculado a la subvencidén de
los convenios con el Principado de Asturias que determinarian
la retribucidén dado que queda fuera del ambito del convenio
colectivo del Ayuntamiento de Siero, sin que la recurrente
justifique la relacidén de ese proceso con su contratacidn en
el que el objeto es otro, lo que llevaria a la inadmisidén por
ser intrascendente.

Por otro lado es un hecho nuevo no alegado en la demanda
porque en ella se refiere a que accedid a su contrato mediante
un proceso selectivo que cumple con los principios generales
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sin otra precisidn, y argumentando que se trata de un puesto
estructural que carece de autonomia, analizando los requisitos
generales del contrato temporal de obra a 1la wvista de 1la
jurisprudencia y alegando que la transformacidén de la relacidn
laboral temporal en indefinida no fija no es sancidn
suficiente para la Administracidén incumplidora a la vista de

la Jjurisprudencia europea. Por todo ello no procede la
estimacién del motivo.

SEGUNDO.- La recurrente alega, al amparo del articulo
193.c) de la LJS la infraccidén de los articulos 15.3 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el art. 103.3 de
la CE en relacidédn con el art. 55.1 del EBEP, de las clausulas
12 yv 5% de la Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracidén determinada, en relacidén con la
jurisprudencia concordante al efecto porque al quedar
acreditado el fraude y abuso en la relacidén laboral temporal
debe calificarse la relacidén como fija por haber superado un
proceso selectivo respetuoso con los principios
constitucionales de igualdad mérito y capacidad, asi como con
los de publicidad y libre concurrencia como exige el articulo
61.7 del Estatuto Bésico del Empleado Publico y como sancidn
al fraude prevista en el articulo 15.3 del Estatuto de los
trabajadores en relacién con los articulos 2, 8 y 9 del RD
2720/1998, de 18 de diciembre que desarrolla el articulo 15
del Estatuto en materia de contratos de duracidén determinada,
teniendo en cuenta la prestacidén de servicios ininterrumpida
durante mds de 16 afios en una plaza estructural del
Ayuntamiento de Siero.

Entiende que los principios de igualdad, mérito vy
capacidad en el acceso al empleo publico no se ven conculcados
por el reconocimiento de la fijeza como sancién disuasoria
ante el fraude y abuso en la contratacién temporal, sino por
el proceder generalizado de las distintas administraciones que
mantienen 1indefinidamente en una situacidén precaria a Dbuena
parte de su personal cubriendo plazas estructurales mediante
vinculaciones temporales, demorando injustificadamente su
cobertura estable y vulnerando de este modo tanto los derechos
del personal directamente afectados cémo los de la ciudadania
en general, que se ve privada o ve muy seriamente restringida,
la posibilidad de acceder en términos de igualdad a puestos en
la funcién publica. Continua diciendo que la calificacidén como
indefinido no fijo no es una medida sancionadora suficiente
por su propia naturaleza. Se refiere a la sentencia del TJUE
de 11 de febrero de 2021 (asunto C-760/18 Dimos Agiou
Nikolaou) .



Subsidiariamente, en relacidn con la peticidn de
2 W & | indemnizacidn por dafios y perjuicios aparejada a la
ADMINISTRACION | declaracién de indefinido no fijo, alude a la sentencia del
PEJUSTICIA TJUE de 19 de marzo de 2020 en cuanto que el reconocimiento de
la condicidén de indefinido debe llevar aparejado el abono de
una indemnizacidén significativa, de modo que la Directiva
alcance su efecto Util mediante una sancidén que resulte
efectiva y disuasoria si no se reconoce la fijeza. Los
parametros a tener en cuenta para la valoracidén son el
perjuicio que para la estabilidad familiar y personal supone
el mantenimiento de una situacién de temporalidad tan
prolongada. La condicidén de interino durante un periodo tan
prolongado produce un 1indudable dafioc sobre el desarrollo
profesional de la trabajadora, asi como sobre su derecho a la
formacién vy la movilidad. La demandante no ha podido
participar en concursos de traslados, de movilidad, de
promocidén interna, no puede solicitar una excedencia, no puede
formar parte de tribunales selectivos, etc. Es evidente que
relaciones de duracién determinada tan prolongadas también
suponen un riesgo para la seguridad vy salud puesto que la
absoluta incerteza e inseguridad acerca del futuro profesional
genera ansiedad vy ©preocupacién continta. En definitiva, los
dafios y perjuicios profesionales, econdmicos y morales
causados a la trabajadora son numerosos Yy significativos
aunque de dificil cuantificacidén, alegando Jjurisprudencia
sobre la utilizacidén como referencia a estos efectos, de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el orden social que en su
articulo 7.2 tipifica como infraccidén grave la transgresidén de
la normativa sobre las modalidades contractuales , en relaciédén
con el articulo 40.1 de la citada norma y finaliza suplicando
la declaracién de la recurrente como personal laboral fijo del
Ayuntamiento de Siero, con categoria profesional de
Trabajadora Social vy antigiiedad a efectos extintivos desde el
18 de julio de 2006; subsidiariamente el reconocimiento como
trabajador indefinido no fijo, con el derecho a la percepcién
de una indemnizacidén por dafios y perjuicios por el fraude en
la contratacidén por importe de 6.250€.

Lo impugna el Ayuntamiento de Siero en base a la
jurisprudencia que interpreta el fraude en la contratacidn en
relacidén con la jurisprudencia europea, y teniendo en cuenta
también la superacidén de una prueba selectiva (TS de 28 de
junio de 2021 (r. n° 3263/19) y de 25 de noviembre de 2021 (r.
n® 2337/20). En relacidén con la indemnizacidn , tras renunciar
al importe equivalente a la indemnizacidén por despido
improcedente, niega que en los hechos que se declaran probados
consten perjuicios o dafios, 1lo que obligaria a una nueva
valoracidén de la prueba contraviniendo el articulo 97.2 de la
1LJS, y alude a la sentencia del TS de 24 de junio de 2009( r.
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n® 3412/2008), sin que consten los hechos en los que en el
recurso fundamenta su derecho, suplicando la desestimacidédn del
recurso con condena en costas de las generadas en el recurso,
a la recurrente.

TERCERO.- En relacidén con la censura realizada se hace
preciso recordar que el recurso de suplicacidédn no es una
apelacién o segunda instancia, sino un recurso extraordinario
sujeto a motivos tasados de suerte que, en relacidén con los
basados en el apartado c) del Art. 193 de la LRJS, que se
destinan a la impugnacién del fallo por error in iudicando, el
recurrente tiene la carga de: a) citar debidamente el precepto
0 preceptos sustantivos y en su caso la jurisprudencia que, a
su juicio, han sido vulnerados por el fallo de la sentencia,
articulando motivos separados para cada precepto o grupo de
preceptos que guarden unidad tematica; b) y ademds razonar la
pertinencia y fundamentacién de los motivos (Art. 196.2 de la
LRJS ), lo cual exige argumentar la conexidén entre el
contenido normativo de las normas o jurisprudencia citadas y
el 1litigio, mostrando cémo su correcta aplicacidédn deberia
haber 1llevado a dar distinta solucién al debate. 1Incluso
declara la jurisprudencia que no basta que el recurso cite la
disposicién legal conculcada si contiene diversos articulos,
sino que es preciso que se seflale el especifico precepto que
se entiende vulnerado, vy si el ©precepto contiene varios
apartados resulta igualmente indispensable sefialar
expresamente cuadl de ellos se reputa infringido.

Asi mismo es de destacar que la respuesta a la critica
juridica exige partir del relato factico de 1la sentencia
combatida, lo que supone que no pueden ser tenidos en cuenta
hechos o datos facticos que alegados por la parte recurrente
en el motivo, no se encuentran sin embargo incluidos entre los
que se declaran probados por el Juzgador de instancia en dicho
relato factico, y que por lo tanto no pueden tener
trascendencia alguna a los fines del recurso.

Se declara probado dque la recurrente concertd con el
Ayuntamiento de Siero un contrato de trabajo de duracién
determinada, en la modalidad de obra o servicio, el 7 de julio
de 2006, con la categoria profesional de Trabajadora Social,
con inicio de la prestacidén el 18 del mismo mes, siendo el
objeto del contrato “la realizacién de la obra o servicios
Atencidén de los Servicios Sociales Generales”. Prestd servicio
de manera continuada en Jjornada completa, salvo dos periodos
de excedencia por cuidado de hijos menores entre el 19 de
agosto y el 31 de diciembre de 2012 y desde el 21 de diciembre
de 2016 y el 30 de enero de 2017, aplicando a la relacidn
laboral el convenio colectivo del Ayuntamiento de Siero
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ni sustantividad sino gque era estructural, infringiendo 1o
dispuesto en el articulo 15.5 del Estatuto de 1los
trabajadores, vy declard que la relacidn laboral gque vinculaba
a las partes era indefinida no fija.

El argumento del recurso es dgue debe reconocerse la
naturaleza fija de la relacidédn laboral por haber superado un
proceso selectivo que garantiza el cumplimiento de 1los

principios generales de acceso al empleo publico vy porque
conforme con la Jjurisprudencia europea, no es sancidn
suficiente para la actitud de la Administracidn, el

reconocimiento como indefinido no fijo, entendiendo vulnerado
no sélo dicha jurisprudencia sino las disposiciones legales
invocadas. Esto en lo que se refiere a la naturaleza de la
relacién laboral.

El articulo 15.3 del Estatuto de los trabajadores vigente
hasta la Gltima modificacidén introducida por RD-Ley 31/2021,
de 28 de diciembre que es aplicable a las relaciones
laborales que se celebren a partir del 31 de marzo de 2022 no
en el presente caso, sancionaba los contratos temporales en
fraude de ley con la presuncidén de que se habian celebrado por
tiempo indefinido.

A ello se une la Jjurisprudencia reiterada sobre la
vinculacién de los trabajadores con la Administracidén como
recoge, entre otras 1la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2021 (rcud n° 4280/20) que
insiste en los pronunciamientos previos que calificaron la
misma como indefinida no fija y razona: “La relacidn laboral
indefinida no fija, como hemos mantenido en multiples
sentencias, por todas STS 9 de septiembre de 2021, rcud.
1313/12, tiene como finalidad salvaguardar los principios que
deben observarse en el acceso al empleo publico (no solo a la
funcidon publica) a fin de evitar que el personal laboral
temporal contratado irregularmente por una entidad del sector
publico adquiera la condicidon de trabajador fijo en el puesto
que venia desempefiando. Para impedirlo, su condicidn pasa a
ser la de trabajador contratado por tiempo indefinido con
derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el
procedimiento previsto o se amortice. Dicha finalidad debe
cumplirse también en las entidades locales, cuyo personal
laboral debe, para acceder al empleo fijo, superar procesos
selectivos que aseguren 1los criterios de igualdad, mérito y
capacidad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 55 EBEP
(RCL 2015, 1695, 1838) , en relacidon con el art. 91 de la Ley
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7/1985, de 2 de abril (RCL 1985, 799, 1372), reguladora de la

Ley de Bases de Régimen Local vy el art. 3.1.b de la
2/2015, de 29 de abril (LG 2015, 110), del empleo publico de
Galicia. Conviene precisar, a estos efectos, que la
utilizacidén del contrato indefinido no fijo, constituye un
formula Util para prevenir 'y sancionar los abusos en la
contratacidén laboral fraudulenta, como es de ver en STJUE 3

de junio de 2021 (TJceE 2021, 127), C-726/19, en cuyo apartado

73 se concluydé que, "en este contexto, procede sefialar que el
Tribunal de Justicia ha declarado que, en la medida en que no
exista ninguna medida equivalente y eficaz de protecciodn
respecto del personal que presta servicios en las
Administraciones publicas en régimen de Derecho
administrativo, extremo que corresponde comprobar al organo
jurisdiccional remitente, la asimilacidn de dicho personal con
relaciones de servicio de duracion determinada a los
"trabajadores indefinidos no fijos" podria ser una medida apta
para sancionar la wutilizacidén abusiva de 1os contratos de
trabajo de duracidén determinada y eliminar las consecuencias

de 1la infraccidén de 1o dispuesto en el Acuerdo Marco (
sentencia de 14 de septiembre de 2016, Martinez Andrés 'y
Castrejana Lépez, C-184/15 y C-197/15, EU:C:2016:680, apartado
53). Consiguientemente, la figura del indefinido no fijo no
contraviene la cldusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre

el Trabajo de Duracidn Determinada, celebrado el 18 de marzo

de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE

(LCEur 1999, 1692) del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre

el Trabajo de Duracidn Determinada, como defiende la
recurrente.”

La Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999
sobre el Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el
CEEP (organizaciones interprofesionales de caracter general)
sobre el trabajo de duracidén determinada, que es su ambito de
aplicacidén, tiene por objeto mejorar la calidad del trabajo y
establecer un marco para evitar los abusos derivados de
utilizacidén de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracidén determinada. Para ello la clausula 5°% establece:

“1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de
la utilizacidn sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracion determinada los Estados miembros, previa consulta con
los interlocutores sociales y conforme a la legislacidn, los
acuerdos colectivos y las prdcticas nacionales, y/o 1los
interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales
equivalentes para prevenir 1los abusos, introducirdn de forma
que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos

Ley

a

la
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sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias de las
siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacidén de
tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracion madxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracidn determinada;

c) el numero de renovaciones de tales contratos o
relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los
interlocutores sociales, vy/o 1los 1nterlocutores sociales,
cuando resulte sea necesario, determinardn en qué condiciones
los contratos de trabajo o relaciones laborales de duraciodn
determinada:

a) se considerardn '"sucesivos";
b) se considerardn celebrados por tiempo indefinido.”

El Estatuto Bésico del Empleado Publico, en el articulo
55.1 establece los principios de acceso al empleo publico, que
motivan los pronunciamientos Jjurisprudenciales que califican
la relacidén laboral como indefinida no fija, que son 1los
constitucionales (articulo 103) de igualdad, mérito %
capacidad.

La sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020 (asuntos C-
103/18 y C-429/18), invocada en el recurso, en relacidén con la
indemnizacidén adicional a la declaracidén de relacidn laboral
indefinida no fija, 1interesada en este <caso resolvibé: “En
estas circunstancias, en la medida en que el Derecho espafiol
permita conceder a los miembros del personal estatutario
temporal victimas de la wutilizacidn abusiva de sucesivas
relaciones de servicio de duracion determinada una
indemnizacidén equivalente a la abonada en caso de despido
improcedente, corresponde a los juzgados remitentes determinar
si tal medida es adecuada para prevenir Yy, en sSu caso,
sancionar tal abuso.

106- Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la séptima cuestion prejudicial en el
asunto C-103/18 vy a las cuestiones prejudiciales segunda,
tercera, cuarta, sexta y séptima en el asunto C-429/18 que la
cldusula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido
de que incumbe al dérgano jurisdiccional nacional apreciar, con
arreglo al conjunto de normas de su Derecho nacional
aplicables, si la organizacion de  procesos selectivos
destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas con
cardcter provisional por empleados publicos nombrados en el
marco de relaciones de servicio de duracidén determinada, la
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transformacidén de dichos empleados publicos en «indefinidos no
fijos» y la concesidén a estos empleados publicos de una
indemnizacidn equivalente a la abonada en caso de despido
improcedente constituyen medidas adecuadas para prevenir y, en

su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacidn de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracidn
determinada o medidas legales equivalentes, a efectos de esa
disposicidn.”

La sentencia del TJUE de 11 de febrero de 2021 (C-760/2018)
interpreté6 la Cléusula 5% de la Directiva 1999/70 como
disposiciones protectoras minimas para evitar la precariedad
de los asalariados, y la dictada por el mismo Tribunal el 3 de
Junio de 2021 ((TJCE 2021/127, que alude a la anterior,
entiende que la <citada clausula “impone a los Estados
miembros, a efectos de prevenir los abusos derivados de la
utilizacidn sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracion determinada, la adopcidn efectiva y vinculante de por
lo menos una de las medidas que enumera cuando su Derecho
interno no contemple medidas legales equivalentes” y afiade “A
este respecto, hay que recordar que, como ha subrayado el
Tribunal de Justicia en repetidas ocasiones, el Acuerdo Marco
no 1impone a los Estados miembros una obligacidén general de
transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos
de trabajo de duracidn determinada. En efecto, la cldusula 5,
apartado 2, del Acuerdo Marco deja en principio a los Estados
miembros la facultad de determinar en qué condiciones 1os
contratos o relaciones laborales de duracidén determinada se
considerardn celebrados por tiempo indefinido. De ello resulta
que el Acuerdo Marco no establece en qué condiciones se puede
hacer uso de los contratos por tiempo indefinido (sentencia de
26 de noviembre de 2014 (TJCE 2014, 455), Mascolo y otros, C-
22/13, C-61/13 a C-63/13 y C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado
80 y jurisprudencia citada).”

Como se ve, de la Jjurisprudencia que 1interpreta la
normativa comunitaria, no resulta la calificacién de 1la
relacidén laboral como fijo, como pretende la recurrente, sino
que exige que el Derecho Nacional adopte medidas para prevenir
los abusos, admitiendo, entre otras, que dentro de los plazos
exigidos, convoque procesos selectivos para la provisién
definitiva de las plazas ocupadas ©provisionalmente por
empleados publicos con una relacidén de servicios temporal

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo el 25 de
noviembre de 2021 (rcud n° 2337/2020), dictada en Pleno,
contempla el supuesto de un contrato por obra que fue
declarado fraudulento, pretendiendo el trabajador que se
declare la fijeza del mismo. Recoge % analiza los
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pronunciamientos previos del mismo érgano que niegan que la
participacidén en un proceso selectivo para la contratacidn
temporal de wuna Administracidén publica, suponga adgquirir Ila
condicién de fijo si se declara fraudulento el contrato,
destacando las dictadas el 2 de julio de 2020(r. 154 (2018),

el 30 de septiembre de 2020(r. 112/2018) y el 26 de enero de

2021 (r. 71/2020) que argumentan que ese proceso selectivo no

cumple con los principios generales de acceso a la funcidn
publica porgque estuvo sometido a las bases de la convocatoria
adaptadas a una contratacién temporal con objetivos y fines

propios que dan respuesta a situaciones de diversa indole que
configuran una u otra relacidn de servicios divergentes; dice

que existe wuna gran diferencia entre la convocatoria de un
proceso de seleccidén para la cobertura de una plaza fija y de

una plaza temporal, que determina la decisidén de concurrir o

no y que el nivel de exigencia de los principios de mérito y
capacidad también estd condicionado por la naturaleza fija o
temporal refiriéndose al articulo 11.3 del Estatuto Basico del
Empleado Publico gque muestra diferencias esenciales entre
ambos accesos.

Razona sobre la jurisprudencia europea: “El TJUE sostiene
que dicha figura(relacidén laboral indefinida no fija) podria
ser una medida apta para sancionar la utilizacidén abusiva de
los contratos de trabajo de duracion determinada (sentencias
del TJUE de 14 de septiembre de 2016, Martinez Andrés y
Castrejana Lépez, C- 184/15 (TJgce 2016, 110) vy <C-197/15,
apartado 53 y 3 de junio de 2021 (TJCE 2021, 127), Imidra, C-
726/19, apartado 49) y que la cldusula 5.1 del Acuerdo Marco
carece de efecto directo, por 1o que no puede excluir la
aplicacion de una disposicidn de Derecho nacional que le sea
contraria (sentencia del TJUE de 3 de junio de 2021, Imidra,
c-726/19 (TJgcE 2021, 127) , apartado 80). E1l1 derecho
fundamental de 1los ciudadanos a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, reconocido en el
art. 23.2 de la Constitucidén, no es aplicable en 1los supuestos
de contratacidén de personal laboral (sentencia del TC numero
132/2005, de 23 mayo (RTC 2005, 132), F 2). Pero el acceso al
empleo publico conforme a los principios de igualdad, mérito y
capacidad si que estd establecido en normas con rango de ley
(disposicidén adicional 15°%.1 del ET (RCL 2015, 1654) y art.
55 y disposicidn adicional primera del EBEP (RCL 2015, 1695,
1838)). La mera superacién de un proceso selectivo para la
suscripcion de un contrato de trabajo temporal no garantiza
que se hayan cumplido dichos principios de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo publico exigidos por el
Derecho nacional. En tal caso, la adquisicidn de la condicidn
de trabajador fijo no dependeria de que los méritos del
empleado fueran superiores sino de la aleatoriedad de que en
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su relacidn laboral concurriera alguna de las causas
determinantes de que la relacidn laboral sea por tiempo
indefinido. La condicién de trabajador con un contrato de
duracidn indefinida no fija puede deberse a diferentes causas:
contratacion temporal ilicita, superacidén del plazo maximo de
duracidn del contrato de trabajo previsto en los arts. 15.1.a)

y 15.5 del ET, duracidén 1inusualmente larga del contrato de
interinidad por vacante. Conforme a la tesis de la parte
actora, podria suceder que una Administracidén  publica
convocase un proceso selectivo para cubrir varios puestos de
trabajo vacantes mediante contratos temporales, que los
contratos de los trabajadores que obtuvieron mayor puntuacion

en el proceso selectivo se extinguieran licitamente por la
cobertura reglamentaria de las plazas que ocupaban porque
tenian naturaleza temporal; mientras que el trabajador que
obtuvo peor puntuacién en el proceso selectivo, al ser
destinado a un puesto de cardcter estructural, adquiriria la
condicidon de trabajador fijo de la Administracidén publica.
Cuando la convocatoria se dirige a la provisidn temporal de un
puesto de trabajo, cuya duracidén prevista puede ser muy breve,

se vulnerarian los principios de igualdad, mérito y capacidad

si el mentado trabajador adgquiriese la condicidén de fijo. ™

Este mismo criterio se reiterd en otra sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2022 (rcud n° 5070/18).

En el presente caso ni siquiera participd en un proceso
selectivo para la contratacibén temporal en una plaza igual a
la que fue contratada posteriormente; pero en todo caso al
igual que en el caso resuelto, las exigencias de ambos
procesos son distintas trasponiendo la doctrina
jurisprudencial, sin que la Jurisprudencia europea invocada
exija la transformacién en relacidén laboral fijo como una
“sancidén” adecuada a la conducta de la Administracidén, lo que
lleva a la desestimacidén del primer motivo.

En este sentido ya se pronuncid esta sala en los recursos
n® 2077/2022 en el que el trabajador habia participado en
pruebas para la seleccidén de personal para las bolsas de
contratacién, en el recurso n°® 2215/2022 en el que el
trabajador habia participado en un proceso selectivo para la
cobertura de wuna plaza fija en la que se analiza las
diferencias con la sentencia dictada por el Tribunal Supremo
el 16 de noviembre de 2021 (rcud n° 3245/2019) por las
previsiones del convenio colectivo de AENA que no existen en
el convenio colectivo aplicable en ese caso ni tampoco en el
del Ayuntamiento de Siero en el presente supuesto, y en la
sentencia dictada el 23 de noviembre de 2021 (r. de suplicacidn
n°® 1863/2021).
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CUARTO.- La recurrente articula una pretensidén subsidiaria
que es la reclamacién de una indemnizacidén de dafios vy
perjuicios derivados del fraude de ley que cifra en 6.250€ por
aplicacidén analdgica de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el orden social con apoyo en la sentencia del TJUE de 19 de
marzo de 2020 que dice incide en la insuficiencia de 1la
sancién a la Administracién con el reconocimiento de la
relacidén laboral indefinida no fija. El objeto de
indemnizacidén es el perjuicio para la estabilidad familiar y
personal al mantenerse la temporalidad de forma tan
prolongada, en su desarrollo profesional y su derecho a la
formacidén y movilidad al no poder participar en concursos de
traslados, de movilidad o de promocién interna, no poder
solicitar la excedencia o no poder formar parte de tribunales
selectivos, por ejemplo, con un riesgo para su seguridad vy
salud por la ansiedad y preocupacioén que genera la
temporalidad, ademds de la naturaleza de sanciédn.

Es una constante en nuestro derecho y en la doctrina que
los dafios morales vy de cualquier otro tipo sin traduccién
econdmica automdtica no por eso dejan de existir vy ser
susceptibles de indemnizacidn, a modo de instrumento
compensador de los menoscabos que origina en la ©persona
dafiada. Al litigante que afirma la existencia del dafio le
corresponde ofrecer unas bases para su valoracién dineraria,
pero es el Juzgador de instancia el encargado de ajustar su
decisidén a tal regla y, dado que debe dar traduccidén econdémica
a algo que como el dafio moral no la tiene directamente, debe
acudir inicialmente a médulos o criterios indirectos,
aproximativos y convencionales.

Conforme con la jurisprudencia sobre el particular de 1la
sala Primera del Tribunal Supremo, que ilustra la sentencia de
22 de febrero de 2001 (RJ 2001\2242):

La jurisprudencia comunitaria, entre la invocada por la
recurrente, mantiene esta valoracién sobre el derecho a 1la
indemnizacién porque concluye que la concesién de la
indemnizacién tiene por objeto compensar los efectos de 1la
utilizacidén abusiva de 1los contratos temporales vy debe ser
proporcionada, efectiva y disuasoria para garantizar la
eficacia de la clausula de la Directiva.

En relacidén al derecho a la indemnizacidén vinculada con la
vulneracién de un derecho fundamental, gque no es éste caso,
la jurisprudencia sostiene que los dafios morales van
indisolublemente wunidos a ella y deben flexibilizarse las
exigencias formales para la determinacién de la cuantia,



admitiendo como referencia el parametro de la Ley de
Infracciones y sanciones.
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derecho fundamental ni de la extincidén del contrato, y la
recurrente alega perjuicios que no se declaran probados porqgue

nada consta en la sentencia de instancia, que es donde tuvo

que valorarse, ni pretende introducir en el recurso ninguno

de los dafios que dice quiere compensar, e incluso en la
fundamentacidén juridica niega que haya existido tal al venir
prestando servicios vy percibiendo su retribucién de forma
legal vy pacifica, vy descarta como vya se analizdé en la
presente, la aplicacidén de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
argumentos no combatidos en el recurso.

Esta sala incluso cuando se declara la existencia de una
vulneracién de un derecho fundamental, negd el derecho a 1la
indemnizacién por no fijar en la demanda las bases o
pardmetros para cuantificarla (sentencia de 13 de octubre de
2021 (r. de suplicacidén n° 1797/2021).

La sentencia referida de esta sala dictada el 23 de
noviembre de 2021 (r. n°® 1863/2021) resolvid sobre idéntica
cuestidn desestiméandola, manteniendo el mismo
criterio(“debiendo de tenerse en cuenta que la actora ha
continuado con la vinculacidén laboral por su propio interés,
ha podido durante tal periodo prolongado de tiempo preparar
oposiciones, causar baja voluntaria y acceder a un trabajo en
el sector privado, ha sido retribuida al igual que el personal
laboral fijo de su categoria, teniendo  reconocida la
antigiiedad correspondiente 'y la carrera profesional, no
existiendo prueba alguna de haber sido objeto la misma por la
empleadora de un trato peyorativo, ni discriminatorio por su
condicidon de interina, ni que durante el periodo de prestacidn
de servicios no haya tenido las mismas obligaciones 'y
responsabilidades que los trabajadores fijos.”)

En relacidén con la indemnizacién entendida como una medida
disuasoria impuesta para evitar el fraude en la contratacidn,
el TJUE en la sentencia dictada el 19 de marzo de 2020(C-
103/18 7 C-429/18) invocada en el recurso, reitera que la
Cldusula 5°% del Acuerdo Marco “impone a los Estados miembros
en su apartado 1 la adopcidn efectiva y vinculante de al menos
una de las medidas que enumera cuando su Derecho interno no
contenga medidas legales equivalentes..” disponiendo éstos de
un margen de apreciacidén, afiadiendo que no corresponde al
Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la interpretacidén del
Derecho interno que incumbe a los tribunales nacionales y que
como ya se reprodujo, corresponde a los tribunales espafioles
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apreciar si la transformacidén de la relacidén temporal en
indefinida no fija y el abono de la indemnizacidén equivalente

a la abonada en el caso de despido improcedente son medidas
adecuadas ©para ©prevenir o sancionar los abusos en la
contratacidén temporal, de forma gque no impone acumulativamente
la indemnizacidén reclamada.

La sala de lo social de Extremadura, en la sentencia de 14
de octubre de 2022 (r. de suplicacidén n® 440/2022 ) negd este
derecho y examind otras sentencias del Tribunal de Justicia
FEuropeo, razonando: “-Las indemnizaciones a las que alude la
jurisprudencia comunitaria en la sentencia 1invocada por la
recurrente ( STJUE de 18 de marzo 2018, (C-494/16, asunto
Santoro) se refieren a un supuesto nacional concreto
(italiano) en el que la normativa 1interna no prevé como
sancidon especifica por el abuso de la temporalidad Ila
transformacién en 1indefinida o en 1indefinida no fija de la
relacién laboral sino wuna 1indemnizacidén a tanto alzado
(establecida por la ley) y ademds una indemnizacidn para la
reparacion del perjuicio resultante de la pérdida de
oportunidades de empleo de dificil prueba (establecida por su
jurisprudencia). En cualquier caso la referida sentencia, ante
las alegaciones de la existencia de otras medidas en el
derecho italiano destinadas a prevenlr y sancionar el recurso
abusivo a contratos de duracidon determinada en el sector
publico, como son las contenidas en el pardgrafo 52, concluye
que "no se opone a una normativa nacional que, por una parte,
no sanciona el uso abusivo por un empleador del sector publico
de sucesivos contratos de duracidn determinada mediante el
pago al trabajador afectado de una indemnizacidén destinada a
compensar la no transformacién de la relacidén laboral de
duracidén determinada en wuna relacidén de trabajo por tiempo
indefinido pero, por otra parte, prevé la concesidén de una
indemnizacidon comprendida entre 2,5 y 12 mensualidades de la
ultima retribucidn del trabajador, junto con la posibilidad
que este tiene de obtener la reparacién 1integra del dafo
demostrando, mediante presuncidn, la pérdida de oportunidades
de encontrar un empleo o que, Si1 se hubiera organizado un
proceso selectivo de manera regular, 1o habria superado,
siempre que dicha normativa vaya acompalflada de un mecanismo de
sanciones efectivo y disuasorio, extremo Qque corresponde
verificar al organo jurisdiccional remitente." De ahi no cabe
inferir que las 1indemnizaciones solicitadas en nuestro caso
venga 1mpuestas por la jurisprudencia comunitaria pues
corresponde verificar la existencia de sanciones efectivas y
disuasorias a la jurisdiccidén nacional habiéndose considerado
por el Tribunal Supremo, en las sentencias arriba citadas, que
la transformacidn en indefinida no fija de la relacidén laboral
concertada al amparo de contratos temporales abusivos en el
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sector publico, con todo lo que ello conlleva, es una sancion

adecuada y, por lo tanto, una medida legal interna equivalente
en los términos del apartado 1° de la cldusula 5% del Acuerdo

Marco que salvaguarda el efecto util de la directiva.”

La sala de lo social de Madrid (S. de 20 de julio de 2022,
r. suplicacidén n® 486/2022) denegd el derecho a indemnizacidn
a pesar de haberse declarado la relacién indefinida no fija,
porgue habia celebrado un nuevo contrato y no existia despido
ni derecho a la indemnizacidn.

Las sentencias de esta sala dictadas 13 de noviembre de
2021 (r. de suplicacién n® 1863/21) y el 7 de diciembre de

2021 (r. de suplicacidén n°® 2141/2021) resolvieron sobre
idéntica cuestidén, tanto por el perjuicio sufrido como por
sancién por la contratacidén fraudulenta, desestiméndola,

manteniendo el mismo criterio: “En cuanto a la indemnizacidén a
percibir por perjuicios y dafios morales no al cese, sino con
anterioridad (que es lo también pretendido por la demandante

como adicidén se dice a la sancidn de fijeza), debe seflalarse

que el perjuicio en una relacidén laboral indefinida no fija,

como es la suya, se concreta por el cese en la misma, como
consecuencia de la imposibilidad de acceder al empleo fijo en

la Administracién si no se efectta dicho ingreso en 1los
términos establecidos por la normativa aplicable, por medio de
concurso puUblico, con respecto de los principios de igualdad,
mérito vy capacidad, pues el mismo no se produciria si la
relacidén laboral no se extinguiera y continuase la prestacién

de servicios, o se accediese en la condicién de fijo mediante

unos sistemas de acceso extraordinario, por lo gque ha de
entenderse que la indemnizacién prevista en nuestro
ordenamiento laboral para el despido improcedente, o en su
caso para el despido objetivo es la adecuada en el sentido de
cumplir con los objetivos de la Directival999/70/CE. En todo

caso, tiene razdn la juzgadora de instancia cuando sefiala que

la indemnizacidén en cuantia de 18.000 euros pedida como
compensacién al abuso sufrido en la relacidén laboral sucesiva
mantenida, y para reparar el dafio moral y perjuicio sufrido
derivado de la situacidédn que viene padeciendo de abuso en la
contratacidén temporal y de discriminacidédn en sus condiciones

de trabajo, no resulta minimamente estar Jjustificada, dadas
las circunstancias, vya dque la actora ha continuado con 1la
vinculacidén laboral...”

No existe la previsidn legal ni interna ni comunitaria, ni
la interpretacidén jurisprudencial que una la indemnizacién a
la declaracidén de la naturaleza indefinida no fija, por 1lo
que no cabe entender que debe imponerse una sancidén no
tipificada. Incluso en el admbito administrativo, se descarta
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general o disuasidn por esta via indirecta.

Por todo lo dicho se desestima el recurso de suplicacidn,
sin expresa imposicidédn de las costas conforme con el articulo
235 de la LJS.

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general
aplicaciédn,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de suplicacidén interpuesto por
la representacidén letrada de D?
contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 5 de Oviedo,
dictada el 26 de septiembre de 2022 en los autos n°944/2021
seguidos a su instancia contra AYUNTAMIENTO DE SIERO, sobre
fijeza laboral, vy en consecuencia confirmamos la resolucidn
impugnada.

Medios de impugnacidn

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de —casacién para la unificacién de
doctrina, que habrd de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentdndolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias hédbiles siguientes a
la fecha de notificacién de la misma en los términos de los
articulos 221, 230.3 de la LRJS, y con los apercibimientos
contenidos en esto y en los articulos 230.4, 5 y 6 de la misma
Ley.

Pisense las actuaciones a la Sra. Letrada de 1la
Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacién y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el gque ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podrén ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.

PRINCIPADO DE

ASTURIAS
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